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Bogoté D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Concejal. Inhabilidad para ser elegido concejal de quien se desempefia como supernumerario.
RAD.: 20232060295432 del 18 de mayo de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si un supernumerario de un establecimiento publico departamental
puede postularse a ser elegido concejal municipal, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Inicialmente, es preciso indicar que la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, consideré que:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacidn es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademads, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme con lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al
ejercicio de cargos o funciones publicas, ello quiere decir que tienen un caracter prohibitivo y por consiguiente, estas son taxativas, es decir,
estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razén por la cual, no procede la aplicacién
analdgica ni extensiva de las mismas. En consecuencia, esas restricciones Unicamente se aplican si estan expresamente reguladas en la
Constitucién o en la ley.

Explicado lo anterior, se tiene que la Ley 617 de 20007, establece respecto de las inhabilidades para ser concejal:
“ARTICULO 40. De las inhabilidades de los concejales. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedard asi:
ARTICULO 43. Inhabilidades: No podré ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

()

Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica,
civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio o distrito, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracion de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. (...)".

De conformidad con lo anterior, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado concejal municipal o distrital quien dentro de los
12 meses anteriores a la fecha de la eleccidn haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o
militar, en el respectivo municipio, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como
ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio.

Frente a la situacién planteada, es necesario analizar si el supernumerario tiene la calidad de empleado publico, respecto de lo cual el articulo
83 del Decreto Ley 1042 de 1978, dispone:
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“ARTICULO 83. De los supernumerarios. Para suplir las vacancias temporales de los empleados ptiblicos en caso de licencias o vacaciones, podré
vincularse personal supernumerario.

También podran vincularse supernumerarios para desarrollar actividades de cardcter netamente transitorio.

La vinculacidn de supernumerarios se hard mediante resolucidn administrativa en la cual deberd constar expresamente el término durante el
cual se prestaran los servicios y la asignacién mensual que vaya a pagarse.”

Por su parte, el Consejo de Estado’, sefialé en relacién con el tipo de vinculacién de los supernumerarios:

“(...) Se infiere entonces, que el actor efectivamente, era un auxiliar de la Administracién, que en calidad de Supernumerario, desempefiaba
actividades de apoyo al interior de la Entidad demandada, de cardcter netamente transitorio, la mayoria relacionadas con el Plan de Choque
contra la Evasion. (...)

Con lo anterior, para la Sala, se torna inviable la posibilidad de dar aplicacién al principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
invocado por el demandante, pues si bien es cierto, su nombramiento como Supernumerario, se produjo por parte de la Entidad demandada en
diversas oportunidades, mediante los actos administrativos resefiados y desempefd funciones administrativas directamente relacionadas con el
objeto y la naturaleza de la U.A.E. DIAN; no lo es menos, que su vinculo con la Administracion, como se infiere de las pruebas relacionadas,
implicé la ejecucién de funciones de cardcter transitorio, con solucién de continuidad, por periodos que no excedieron los once meses, incluidas
las prérrogas, que obedecian a las necesidades del servicio en apoyo de las labores atendidas por el personal de planta, relacionadas entre
otras, con el plan de lucha contra la evasién y el contrabando.

De suerte que, en el presente asunto, el término de duracidn de la designacidn del actor, por varios meses con interrupciones, como auxiliar de
la Administracién, no fue el que determiné su permanencia, pues la misma obedecié a la finalidad de la actividad que desarrollaba.

En igual sentido, tampoco encuentra la Sala que se haya desconocido el principio de igualdad, cuya vulneracién alega el demandante, por
estimar que su permanencia en el cargo y las funciones desempenadas eran iguales a las que ejercian los funcionarios de, la planta de personal;
pues a todas luces, el modo excepcional de vinculacién del actor a la Administracién, no es el mismo que el del personal de planta de la U.A.E.
DIAN, advirtiendo ademés, que dicho modo precario de vinculacién, solo le generaba el derecho al reconocimiento de los salarios y prestaciones
sociales de los empleados de planta, los que evidentemente le fueron reconocidos de conformidad con la ley aplicable a su particular situacién,
tal como se desprende de la certificacion de pagos por salarios y deducciones emitida por el Jefe de la Divisién de tesoreria de la DIAN. (Folios
173 a 179 Cuaderno Principal)”. (Destacado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, se concluye que el personal que ingresa como supernumerario a las entidades publicas, de acuerdo con el Decreto
Ley 1042 de 1978 tiene como funcién suplir vacancias temporales de los empleados publicos o para desarrollar actividades de caracter
netamente transitorio.

Los supernumerarios no se vinculan para desempefiar un empleo, por lo tanto, no son empleados, sino que son auxiliares de la administracién
que se vinculan por medio de una resolucién y tienen derecho al mismo reconocimiento de salarios y prestaciones sociales de los empleados de
planta.

En consecuencia, en criterio de esta Direccién Juridica se considera que quien esté vinculado bajo la figura de supernumerario, es un auxiliar de
la administracién que no tiene la calidad de empleado publico y por tanto, para su caso particular, no se configura la inhabilidad prevista en el
numeral 2 del articulo 40 de la Ley 617 de 2000, para postularse como concejal.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6. Melitza Donado

Revisé y aprobd: Armando Lépez Cortes
11602.8.4
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1 Sentencia proferida dentro del Expediente No. 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.

2 Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley organica de presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional.

3 Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Il Subseccion “A”, Sentencia del 23 de octubre de 2008, M.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren. REF: Expediente No. 08001-23-31-000-2003-01429-01 (1393-07).
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